Habitual Special Type of Theft and the Principle of “ne bis in idem" by 山本 和昭
Ⅰ 事実
被告人は，平成１２年４月１４日，立川簡裁で，平成１１年１月２２日から同年４月１６日
までの間に犯した窃盗罪等（以下，前訴訴因という。）により懲役１年２月の判決
を受け，同判決は平成１２年９月２０日に確定した。その後，被告人は，平成１０年１０月
６日ころから平成１１年８月８日ころまでの間の２２件にわたる窃盗又は建造物侵入・
窃盗の訴因（以下，後訴訴因という。）により起訴された。
第１審（東京地裁八王子支部）において，弁護人は，本件窃盗事犯は，実体的に
常習特殊窃盗（盗犯等ノ防止及処分ニ関スル法律第２条）に該当し，前訴訴因及び
後訴訴因は，いずれも同じ常習特殊窃盗という一罪の一部を構成する。それ故，前
訴訴因について既に確定判決を受けているから，その一事不再理効が後訴訴因につ
いても及ぶと主張し，同様の事案で免訴とした高松高判昭和５９・１・２４判時１１３６号
１５８頁）を引用して，免訴判決を言い渡すべきであるとした。第１審判決（東京地
八王子支部判平成１３・６・２８刑集５７巻９号１０１８頁）は，一連の犯行が被告人の常習
性の発露として行われたとは認められないとして，有罪判決を言い渡した。
原審（東京高裁）においても，同様の主張がなされた。原判決（東京高判平成１４・
３・１５高刑集５５巻１号１０頁）は，控訴を棄却したが，その際，次のように述べて，
前記確定判決の一事不再理効は本件起訴に及ばないとした（ここでは，概要のみ引
用する。なお，詳しくはⅢ研究５でも扱う。）。
「訴因制度を採用している現行法上，検察官は訴因の設定構成に関する訴追裁量
権を有しているから，起訴が可能な犯罪事実の全部を訴因に含めて起訴する必要は
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必ずしもないのであり，また裁判所も検察官が設定した訴因の範囲内で審判を行う
ことになる。したがって，被疑者が実体的には常習特殊窃盗の一罪を構成する複数
の窃盗行為……を犯した場合であっても，検察官は，立証の難易，当該被疑者の犯
罪傾向等，諸般の事情を考慮して，併合罪関係にある単純窃盗として訴因を構成し
て起訴することもできるのであり，その場合，公判裁判所もその訴因に拘束され，
併合罪関係にある単純窃盗として審判することになる……。そして，このようにし
て単純窃盗の確定判決を得たときでも，前同様の窃盗行為のいわば余罪が存在する
場合には，これらについて，検察官が単純窃盗として訴因を構成して起訴すること
も，その訴追裁量権の範囲内にあるものとして許されると解される。」
「（本件では）前件確定判決……に係る訴因は単純窃盗又はこれに単純窃盗と科
刑上一罪の関係にある建造物侵入を加えたもの……であることが認められるとこ
ろ，後訴の本件訴因も同様に単純窃盗等からなるものであって，両訴因は併合罪の
関係に立ち，公訴事実の同一性を欠くことが明らかであるから，前件確定判決の一
事不再理効は後訴である本件には及ばないと解される。もっとも，……両訴因に掲
げられた窃盗行為が実体的には常習特殊窃盗の一罪を構成することはたやすく否定
することができない……が，確定判決を経た場合に当たるか否かという免訴事由の
存否に係る公訴事実の同一性の判断は，後訴裁判所において前件確定に係る訴因
（単純窃盗等）と後訴の訴因（単純窃盗等）を基礎として判断するべきであって，
ここに両訴因に含まれない常習特殊窃盗にいう常習性という要素を持ち込み，両訴
因に係る窃盗行為が常習特殊窃盗の一罪を構成するものであるとして，両訴因が公
訴事実の同一性の範囲内にある，したがって，前件確定判決の一事不再理効が及ぶ
と解することはできない。」
そこで，弁護人は，これを不服として上告の手続をとり，原審が前記高松高判と
相反する判断をしたとの判例違反を主張した。
Ⅱ 判旨
上告棄却。
「常習特殊窃盗罪は，異なる機会に犯された別個の各窃盗行為を常習性の発露と
いう面に着目して一罪としてとらえた上，刑罰を加重する趣旨の罪であって，常習
性の発露という面を除けば，その余の面においては，同罪を構成する各窃盗行為相
互間に本来的な結び付きはない。したがって，実体的には常習特殊窃盗罪を構成す
るとみられる窃盗行為についても，検察官は，立証の難易等諸般の事情を考慮し，
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常習性の発露という面を捨象した上，基本的な犯罪類型である単純窃盗罪として公
訴を提起し得ることは，当然である。そして，実体的には常習特殊窃盗罪を構成す
るともみられる窃盗行為が単純窃盗罪として起訴され，確定判決があった後，確定
判決前に犯された余罪の窃盗行為（実体的には確定判決を経由した窃盗行為と共に
１つの常習窃盗罪を構成するとみられるもの）が，前同様に単純窃盗罪として起訴
された場合には，当該被告事件が確定判決を経たものとみるべきかどうかが，問題
になるのである。
この問題は，確定判決を経由した事件（以下，「前訴」という。）の訴因及び確定
判決後に起訴された確定判決前の行為に関する事件（以下，「後訴」という。）の訴
因が共に単純窃盗罪である場合において，両訴因間における公訴事実の単一性の有
無を判断するに当たり，①両訴因間に記載された事実のみを基礎として両者は併合
罪関係にあり一罪を構成しないから公訴事実の単一性はないとすべきか，それと
も，②いずれの訴因の記載内容にもなっていないところの犯行の常習性という要素
について証拠により心証形成をし，両者は常習特殊窃盗として包括一罪を構成する
から公訴事実の単一性を肯定できるとして，前訴の確定判決の一事不再理効が後訴
に及ぶとすべきか，という問題であると考えられる。
思うに，訴因制度を採用した現行刑訴法の下においては，少なくとも第一次的に
は訴因が審判の対象であると解されること，犯罪の証明なしとする無罪の確定判決
も一事不再理効を有することに加え，前記のような常習特殊窃盗罪の性質や一罪を
構成する行為の一部起訴も適法になし得ることなどにかんがみると，前訴の訴因と
後訴の訴因との間の公訴事実の単一性についての判断は，基本的には，前訴及び後
訴の各訴因のみを基準としてこれらを比較対照することにより行うのが相当であ
る。本件においては，前訴及び後訴の訴因が共に単純窃盗罪であって，両訴因を通
じて常習性の発露という面は全く訴因として訴訟手続に上程されておらず，両訴因
の相互関係を検討するに当たり，常習性の発露という要素を考慮すべき契機は存在
しないのであるから，ここに常習特殊窃盗罪による一罪という観点を持ち込むこと
は，相当でないというべきである。そうすると，別個の機会に犯された単純窃盗罪
に係る両訴因が公訴事実の単一性を欠くことは明らかであるから，前訴の確定判決
による一事不再理効は，後訴に及ばないものといわざるを得ない。
以上の点は，各単純窃盗罪と科刑上一罪の関係にある各建造物侵入罪が併せて起
訴された場合についても，異なるものではない。
なお，前訴の訴因が常習特殊窃盗又は常習累犯窃盗罪（以下，両者を併せて「常
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習窃盗罪」という。）であり，後訴の訴因が余罪の単純窃盗罪である場合や，逆に，
前訴の訴因が単純窃盗罪であるが，後訴の訴因が常習窃盗罪である場合には，両訴
因の単純窃盗罪と常習窃盗罪とは一罪を構成するものではないけれども，両訴因の
比較のみからでも，両訴因の単純窃盗罪と常習窃盗罪が実体的には常習窃盗罪の一
罪ではないかと強くうかがわれるのであるから，訴因自体において一方の単純窃盗
罪が他方の常習窃盗罪と実体的に一罪を構成すべきかどうかにつき検討すべき契機
が存在する場合であるとして，単純窃盗罪が常習性の発露として行われたか否かに
ついて付随的に心証形成をし，両訴因間の公訴事実の単一性の有無を判断すべきで
あるが（最高裁二小判昭和４３年３月２９日刑集２２巻３号１５３頁参照），本件は，これと
異なり，前訴及び後訴の各訴因が共に単純窃盗の場合であるから，前記のとおり，
常習性の点につき実体に立ち入って判断するのは相当でないというべきである。」
Ⅲ 研究
判旨の結論に賛成。
本判例は，一事不再理の法理（ne bis in idem）という訴訟法のもっとも基本的
問題に触れる判断を示したものである。一事不再理効とは，有罪・無罪の判決が確
定した場合には，もはや同一事件について再度の訴追を許さないという効力であ
る。憲法３９条は，「何人も，……既に無罪とされた行為については，刑事上の責任
を問はれない。又，同一の犯罪について，重ねて刑事上の責任を問はれない。」と
規定している。そして，刑事訴訟法３３７条１号は，「確定判決を経たとき」には免訴
判決を言い渡すべきものとしており，一度確定判決があると，再度の起訴は許され
なくなる。ところで，盗犯等ノ防止及ビ処分ニ関スル法律２条は，「常習トシテ左
ノ各号ノ方法ニ依リ刑法第２３５条，第２３６条，第２３８条，若ハ第２３９条ノ罪又ハ其ノ未
遂罪ヲ犯シタル者ニ対シ窃盗ヲ以テ論ズベキトキハ３年以上，強盗ヲ以テ論ズベキ
トキハ７年以上ノ有期懲役ニ処ス（中略）４ 夜間人ノ住居又ハ人ノ看守スル邸
宅，建造物若ハ艦船ニ侵入シテ犯シタルトキ」と定めている。本判例は，このよう
な常習特殊窃盗の構成要件の特殊性に鑑みて，本件における前訴と後訴の各単純窃
盗の訴因を比較し，両者が実体として一つの常習特殊窃盗を構成するものであった
としても，公訴事実単一の関係にあるとはいえないとして，一事不再理効を否定し
た。常習特殊窃盗罪その他集合犯について硬直な考え方をとると，不合理かつ妥当
性のない結論を導くことになりかねないので，柔軟な発想が要求される場面であ
る。
72 専修ロージャーナル 創刊号２００６．２
１ この判例の考え方と問題の所在
本判決は，①常習特殊窃盗を構成する窃盗行為を単純窃盗として起訴できること
を前提として，②そのような起訴・確定判決の後，余罪の窃盗行為が単純窃盗とし
て起訴された場合の一事不再理効の問題は，前訴・後訴の両訴因間での公訴事実の
単一性の判断の問題と位置付けをする。
その上で，①少なくとも，第一次的には，訴因が審判の対象であること，②犯罪
の証明なしとする無罪の確定判決も一事不再理効を有すること，③常習特殊窃盗の
性質（常習性の発露という面を除けば，その余の面においては，同罪を構成する各
窃盗行為相互間に本来的な結びつきはない。），④一罪を構成する行為の一部起訴も
適法になし得ることにかんがみると，公訴事実の単一性についての判断は「基本的
には，前訴及び後訴の各訴因のみを基準としてこれらを比較対照することにより行
うのが相当である」とした。
そして，両訴因を通じて「常習性の発露という要素を考慮すべき契機」は存在せ
ず，ここに常習特殊窃盗罪による一罪という観点を持ち込むことは相当でないと結
論づけた。
２ 一事不再理効に関する学説の整理
学説上，一事不再理効の本質については，考え方が分かれているが，大別すれば
実体的な確定力（Rechtskraft）に基礎をおく考え方（例えば，団藤重光『新刑事
訴訟法綱要』７訂版３１０頁以下，創文社，１９７２）と手続的な制約，特に二重の危険
（double jeopardy）の禁止を本質とする考え方（例えば，田宮裕『刑事訴訟法』新
版４４５頁以下，有斐閣，１９９２）とに整理することができ，近時は後者の考え方が通
説的地位を占めるといってよい。
いわゆる一事不再理の効力は，実体判決の実体的確定力の外部的効力であるとす
るのが団藤説をはじめとするかつての通説的な見解であった（確定力説あるいは裁
判効力説）。実体裁判における実質的確定力は，その内部的効力が刑の執行力であ
り，その外部的効力が再訴禁止，すなわち「一事不再理効」として現れる。刑事訴
訟においては，一事件一裁判の原則が妥当し，同一の被告人および公訴事実につ
き，二重起訴，二重審理および二重裁判が禁止される。公訴事実を対象とし，公訴
事実に対する判断をしたのだから，その効果は公訴事実全体に及ぶという考え方か
ら出発する。
ところが，①住居侵入の訴因で確定した案件につき，一事不再理効はその住居侵
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入と牽連犯の関係にある強盗にまで及ぶとするのが一般説である。そうなると，そ
の結論は，裁判効力説では理由付けが困難である。なんとなれば，旧法では審判の
対象は公訴事実であるからよかったが，現行法では訴因に拘束力があるから，審判
の権利・義務は明確に訴因に限られ，確定力は訴因に画されるので，住居侵入しか
及ばない。そこで，一般説の結論を維持するためには，確定力以外に新たな根拠を
求めざるを得なくなった。②加えて，実体的確定力を有しない免訴判決に何故一事
不再理の効力があるのかが問題となる。このようなことから，一事不再理の効力を
実体的確定力から切り離して考えるべきだという見解が井上博士から主張されるこ
ととなった（井上正治「判決の確定力」日本刑法学会編『刑事法講座』６巻１２４０頁，
有斐閣，１９５３）。博士は，既判力（実体的確定力）は裁判所の判断内容の基準性で
あるから，現実に判断されなかった部分には既判力は及ばないというべきであり，
そうなれば，一事不再理の効力も制限されることになって被告人の法的安定性を害
することになるから，一事不再理の効力はむしろ判決の形式的効力の効果として考
え，その範囲は法的安全性という政策的考慮に立ってきめるのが妥当だという見解
を展開する。また，平野博士は，これを裁判の存在的効力のうちの対外的効力であ
ると主張した（平野龍一『刑事訴訟法』２８１頁以下，有斐閣，１９５８）。
このような見解をさらに発展させたのが田宮裕『一事不再理の原則』（同書２頁
以下，有斐閣，１９７８）である。英米法の二重の危険の観念（一事不再理）と大陸法
の一事不再理との関連性を論じた労作であり，一事不再理論と既判力論（実質的確
定力）とを区別して捉える考え方に立っている。
確定裁判の当該手続における効力を形式的確定力，当該手続外すなわち別訴に対
する効力を実質的確定力（既判力）という。つまり，既判力を訴訟における判断の
抵触を回避するために制度上設けられた手続的な効力として捉える（手続効力
説）。そして，これとは別に，二重の危険の禁止としての一事不再理効を認める。
特徴点は，田宮教授自ら述べるように，①意思表示の効力（確認効ないしは判断
効）は，確定力の前提ではあるが，確定力の概念そのものからは外れる，②拘束力
は，実質的確定力の中核部分（既判力）となる，③必ずしも裁判の確定を前提とし
ない一事不再理効を，既判力とは別のところに位置づける（田宮・前掲『刑事訴訟
法』４３８頁）。
一事不再理効は，政策的な理念によって認められるものであるが，結局のとこ
ろ，確定判決の併存を許さないという観点から，実質的原理を同時訴追の可能性
（平野・前掲２８２頁）とともに，二重処罰の禁止（Verbot mehrmacher Bestra-
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fung）ないし一刑罰権一手続（高田卓爾『刑事訴訟法』２訂版２９９頁，青林書院，
１９８４）におくべきではないかと考える。ちなみに，アメリカ合衆国憲法修正５条の
Double Jeopardy 条項は，次の二つの事項すなわち，①同一の犯罪に対し２回訴追
されること（being prosecuted twice for the same offense），②同一の犯罪に対し２
回処罰されること（being punished twice for the same offense）の二つを人民から
守っていると解説されている（James R. Acker/David C. Brody, Criminal Proce-
dure 2 nd Edition, p. 573, 2004）。
３ 「公訴事実の単一性」の判断基準
一事不再理効がどこまで及ぶかの範囲の問題は，刑事訴訟法３３７条１号の「確定
判決を経たとき」の解釈問題である。一般には，同一性の範囲で一事不再理効が及
ぶとされている。公訴事実の広義の同一性には，狭義の「同一性」と「単一性」と
が広く認められている。小野清一郎博士の創唱にかかるものといわれ，伝統的に単
一性＝罪数論と考えられており，実体法上の罪数論が極めて重要な基準としての機
能を果たすこととなる。実体法上同一機会，同一場所における複数の財物の窃取の
ように，社会的事実として単純な一個の事実はもちろんであるが，科刑上一罪，包
括一罪のように事案としては数個であっても実体法上一個の刑が科されることが予
定されているようなばあいには単一性が認められる。
ちなみに，ドイツでは，一事不再理効は，同一行為（dieselbe Tat）について認
められているが，この同一行為は，自然的な生活概念に従って同一と評価すべき生
活事象（ein nach natürlicher Lebensauffassung einheitlich zu bewertender Lebens-
vorgang）と解されており，これは，訴訟的行為概念であって，必ずしも実体法の
罪数論にリンクせず，刑法上実在競合であっても，一事不再理効の関係では一行為
とされたり，逆に刑法上一所為であっても，必ずしも基本法１０３条の一事不再理適
用上では一行為とされないと説明されている（Jarass/Pieroth, Grundgesetz für die
Bundesrepublik Deutschland Kommentar 5. Aufl., S. 1016, 2000）。
わが国においても，具体的な当てはめの基準については，種々の考え方があり，
実体法上，それぞれの行為について別個に刑を科することが認められているかどう
かを基準にする考え方（通説的見解）と被告人の手続的負担を重視して，同時審判
ないし訴追の可能性の有無を基準とするものに分けることができる。「二重の危
険」を重視すれば，後者の考え方に傾斜することになりそうだが，何をもって同時
審判・同時訴追の要求を充たしていると言えるかというと，ドイツのような自然的
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行為を基準にしない限り，実体的な罪数論に依拠せざるを得ない。したがって，前
者の考え方に発する一刑罰権・一手続一判決の見地が重要であり，つまるところ，
両者の考え方を併用しつつ具体的に基準を決めて行くのが妥当な途であろう。な
お，事実上あるいは法律上，同時審判・同時訴追の困難な場合の取り扱いについて
の検討は，６の（２）に譲る。
次に，公訴事実の単一性について，訴因を基準にするか否かが問題となるが，訴
因を基準とすべしとする根拠として本判決の掲げる４つの点について，検討を加え
ておこう。特に，（１），（３），（４）が重要と考えられる。
（１）審判対象論との関係
本判決は，「訴因制度を採用した現行刑訴法下においては，少なくとも第一次的
には訴因が審判の対象であると解されること」を指摘する。
審判対象論において審判対象として訴因と捉える立場に立つにしろ，公訴事実と
捉える立場に立つにしろ，いずれにしても，「少なくとも第一次的には訴因が審判
の対象」とならざるを得ない。審判の対象は訴因であるという考え方（訴因説）に
おいてはもとより，審判の対象は公訴事実であるという考え方（公訴事実説）にお
いても，現行法では訴因の制度をとる以上，判決は訴因に対して下されるので，訴
因に書かれていない公訴事実の部分は，潜在的に訴訟の対象になっているというに
過ぎない。
確定力と一事不再理効を分離して考える立場による以上，確定力はそのまま訴因
と直結するが，一事不再理効においては，後訴訴因が前訴訴因との比較において客
観的範囲を逸脱していないかどうかという意味において結び付いている点に注目し
たい。
（２）無罪確定判決にも，一事不再理効があること
例えば甲に対する殺人で起訴され，証明不十分で無罪判決となった以上，その後
新たに甲に対する殺人，殺人未遂，または傷害致死などにつき有力な証拠が発見さ
れて証明可能としても再起訴することは許されない。
犯罪の証明なしとして「無罪とされた訴因は，いわば実体を伴わないものといえ
る」，すなわち，無罪判決の認定における実体関係はいわば「無」であるから，そ
れにもかかわらず，これに対し一事不再理が働くのは，検察官の訴追した訴因を基
準にせざるを得ないという意味と解される。
しかし，公務執行妨害・傷害事件において，前者だけが起訴されて無罪となった
とき，訴因の対象となっていなかった傷害の点まで不再理効が及ぶが，傷害につい
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ては，訴追された公務執行妨害の実体関係の存否とは必ずしも関係ない。例えば，
公務員に暴行を加えたことの判断の前に，職務執行中でなかったということで無罪
となった場合を想起すれば明らかである。また，有罪判決の一事不再理において
も，訴因が基準となる。故に，そもそもこの場合に，訴因が実体を伴うか否かを問
題とすること自体に疑問があろう。
（３）常習特殊窃盗の特殊性（二面性）
常習特殊窃盗というのは，一つの訴因を形成することは間違いないが，同時に
個々の窃取行為をみれば，窃盗訴因の集合体でもある。常習特殊窃盗の罪は，常習
として凶器携帯，現場共同，夜間住居侵入等の方法で窃盗を犯したものを，一般の
窃盗に比べ重く処罰しようとする加重類型であり，複数回の反復が構成要件上も予
定されているので，数回の窃取行為があっても，それらが一罪を構成する。
本判決の指摘する「常習性の発露」は，本来は独立した複数の窃取行為を繋ぐ役
割を演じている。本判決も，①常習特殊窃盗罪が「異なる機会に犯された別個の各
窃盗行為を常習性の発露という面に着目して一罪としてとらえた上，刑罰を加重す
る趣旨の犯罪」であると指摘しつつ，②「常習性の発露という面を除けば，その余
の面においては，同罪を構成する各窃盗行為相互間に本来的な結び付きはない。」
とする。つまり，個々の窃取行為それぞれが構成要件を充たすとともに，集合が新
たな構成要件を充たすのである。
科刑上の一罪（観念的競合・牽連犯）例えば，前訴が「公務執行妨害」，後訴が
「傷害」の場合は，一罪性が強固であり，公訴事実の単一性が認められるから，公
務執行妨害の確定判決があれば，一事不再理効により後訴たる傷害は免訴となる。
前訴が「有価証券偽造」，後訴が「偽造有価証券行使」も，一罪性が強固であり，
公訴事実の単一性が認められるから，一事不再理効により同様に後訴は免訴とな
る。
「一罪性の強弱」がキーワードである。一罪性の強い観念的競合や牽連犯におい
ては，客観的範囲は全体に及ぶ。訴追裁量という面では，一つの訴因だけで起訴す
ることは可能であるが，一事不再理は他の訴因に働く。もっとも，住居侵入・窃盗
を一つの訴因と見る立場もあるが，その立場ではなおさら一罪性は強固である。こ
れに対し，一罪の内部に併合罪的要素の分子（基本類型）を含んでいる場合には，
殻に当たる一罪に着目することもできれば，内部の分子同士の併合罪に着目するこ
ともできる。したがって，分子の一つの裁判が確定しても，他の分子の訴追障害の
事由にはならない。常習特殊窃盗を含め常習犯の類型においては，一罪性はさほど
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強いものではない。これに拘泥すると，刑事司法における正義の要請や素朴な国民
感情から是認されない不合理かつ不当な結論を導くことになりかねない。
（４）検察官の訴追裁量
上述したところに従って，検察官としては，全体を訴追することもできれば，部
分を構成する分子を訴追することもできる。詳細は，４において述べる。
４ 検察官の訴因設定と一事不再理効
本来各別の行為が犯罪を構成するとともに併合罪の関係にあり，かつ，その集合
体も特別の犯罪類型として一罪性を有する場合には，個物に着目するか，集合（統
一）物に着目するか。いずれの立場に立つかを決めるのは，訴追裁量権のある検察
官である。加重類型に当てはまる場合に必ずそれによらなければならぬものではな
い。
ある起訴訴因につき，どこまで訴因変更し得るかを予め措定するのではなく，新
訴因との比較において公訴事実の同一性・単一性の有無を判断するように，一事不
再理効の判断においても，前訴訴因と後訴訴因との比較検討によってその有無が決
せられるのである。
Ａ単純窃盗とＢ単純窃盗とは，併存して訴追が可能であるが故に，Ａ単純窃盗が
起訴された際，Ｂ単純窃盗で追起訴することができるし，Ａ単純窃盗が確定判決に
至った後においても，一事不再理効は働かないから，起訴が可能なのである。
具体的事例を示そう。
（設例１）
Ａに対する傷害が確定した後，Ｂに対する傷害を起訴できるか。
① 一個の暴行によって両者に対する傷害結果が生じた場合には，観念的競合
の関係にあり，科刑上一罪の一罪性は強固であるから，Ａに対する傷害の確定判
決の一事不再理効のため，Ｂに対する起訴は許されない。
② ①以外の場合は，両者は併合罪であるから，Ａに対する傷害の確定判決が
あっても，Ｂに対する傷害について一事不再理効は及ばない。したがって，Ｂに
対する傷害は起訴できる。
③ ただし，前訴確定判決の訴因または後訴の訴因の少なくともいずれかが常
習傷害であるときは，一事不再理効が及ぶ。
（設例２）
窃盗，窃盗教唆，盗品有償譲受けの３者の関係はどうなるか。
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窃盗と盗品有償譲受け，窃盗と窃盗教唆は，いずれも公訴事実の同一性があるの
で，一事不再理効が働く。しかし，窃盗教唆で確定判決があり，同じ盗品であって
も，その有償譲受けは併合罪の関係にあるから，盗品有償譲受けには一事不再理効
は及ばない。このことから，次のような結論を導くことができる（ただし，前訴に
おける当初訴因を基準にする考え方，一度でも訴因に掲げられたことを考慮すべき
だという考え方に従えば，①，②は，別の結論になろう）。
① 窃盗で起訴された後，窃盗教唆に訴因変更のうえ判決があれば，なお後訴
において盗品有償譲受けで起訴できる。
② 窃盗で起訴された後，盗品有償譲受けに訴因変更のうえ判決があれば，窃
盗教唆で起訴できる。
③ 窃盗教唆で起訴されても，窃盗に訴因変更があり，同訴因で判決があれ
ば，一事不再理効により，盗品有償譲受けでの起訴はできない。
④ 盗品有償譲受けで起訴されても，窃盗に訴因変更があり，同訴因で判決が
あれば，一事不再理効により，窃盗教唆での起訴はできない。
（設例３）
包括一罪の場合は，どのような処理になるか。
前訴が「××日の窃盗」，後訴が「××日の窃盗」である場合，通常併合罪の関
係にあるから，一事不再理効は働かない。いずれかが，「××日から××日まで，
単一の意思で……窃取行為をした」旨の包括一罪の訴因であった場合は，一事不再
理効が働く。
（設例４）
結合犯を構成する要素たる基本類型が訴因として掲げられた場合は，どうか。
前訴の訴因が「暴行」，後訴の訴因が「窃盗」ならば，仮に実体として強盗に擬
律し得る事案であったとしても，訴因の上では，両者は併合罪の関係にあるから，
前訴の一事不再理効に抵触しない。後訴が当該暴行を手段とした「強盗」の訴因な
らば，一事不再理効が働くから，後訴は免訴となる。
もとより，前訴において，「暴行」から「強盗」への訴因変更は，公訴事実の同
一性があるのでなし得る。その場合には，「窃盗」の起訴はもはや許されない。
このように，訴因変更の可能な範囲と一事不再理効の及ぶ範囲には，ずれがある
ことに注意を要する。
（設例５）
いわゆる「かすがい事象」において，「かすがい」が訴因として記載されている
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場合と記載されていない場合とで違いはあるか。
① 前訴の訴因が「Ａに対する殺人」であったところ，後訴が「Ｂに対する殺
人」であれば，両者は併合罪の関係であるから，仮に同一の住居侵入の結果で
あったとしても，「かすがい」たる住居侵入が訴因として記載されていないから，
前訴の一事不再理効は働かない。したがって，Ｂに対する殺人の起訴は許され
る。
② これに対し，同一の住居侵入を手段とした結果である場合，前訴が「住居
侵入・Ａに対する殺人」，後訴が「Ｂに対する殺人」，あるいは，前訴が「Ａに対
する殺人」，後訴が「住居侵入・Ｂに対する殺人」であったときには，かすがい
事象として一罪性を有するに至り，前訴の一事不再理効が後訴に働く。
５ 各組み合わせ類型における取扱い
本件の原審である東京高判平成１４年３月１５日高刑集５５巻１号１０頁は，一事不再理
効について場合を分けて考察すべきであるとして次のように述べている。
すなわち，「検察官は，実体的には１つの常習特殊窃盗罪を構成する複数の窃盗
行為について，①一部を常習特殊窃盗の訴因により起訴して確定判決を得たのに，
後訴において，その余を単純窃盗の訴因により起訴すること，②一部を単純窃盗の
訴因により起訴して確定判決を得たが，後訴において，その余を常習特殊窃盗の訴
因により起訴することはいずれのばあいも一事不再理により許されない。（……検
察官が前訴又は後訴のいずれかの訴因を常習特殊窃盗として構成している場合に
は，両訴因は公訴事実の同一性の範囲内にあり，前訴の一事不再理効が後訴にも及
ぶというべきである。）③実体的には１つの常習特殊窃盗罪を構成する複数の窃盗
行為の一部を起訴して確定判決を得ている場合，後訴において，その余の窃盗行為
も単純窃盗の訴因で起訴すること，すなわち，前訴及び後訴を通じて，常習特殊窃
盗にいう常習性の評価を入れないで，単純窃盗として訴因を設定することは，……
検察官の訴追裁量に照らし許容される……。この場合，併合罪の関係にある数個の
事実のうち一部の事実に関する確定判決の一事不再理効は，これと併合罪の関係に
ある単純窃盗の訴因で起訴された後訴には及ばない。」とする。
そこで，この高裁判決を参考としつつ，以下に各類型につき一事不再理効の適用
の有無を若干詳しく検討する。
（１）前訴訴因と後訴訴因とが共に単純窃盗で処理されているが，実体的に常習
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一罪とみられ得る場合
両訴因ともに単純窃盗であるから両者は併合罪の関係にあり，例え両者が実体的
に常習一罪の殻に含まれようとも，個々の訴因に着目した手続がなされた訳である
から，後訴の起訴は，一事不再理効に抵触せず有効である。これに対し，高松高判
昭和５９年１月２４日判時１１３６号１５８頁は，
① 後に起訴された事件について確定判決を経ているか否かということは，そ
の事件の公訴事実の全部または一部について既に判決がなされているかどうかの
問題であって，判決の罪名等その判断内容とは関係がなく，したがって，確定判
決の拘束力を問題にする余地はない。
② 訴追が事実上不可能な余罪には一事不再理効が及ばないとすると，その例
外的基準を具体的に定立することが困難である。
③ 訴因制度の趣旨・目的に照らすと，裁判所が訴因を超えて事実認定し有罪
判決をすることは許されないが，免訴判決をする場合には訴因に拘束されない。
として，免訴の言渡しをした。本判決が出るまでは，『判例百選』５版ないし７
版に登載された有名な判例であるが，常習特殊窃盗に該当する以上は加重類型に
よって処理しなければならないという固定観念にとらわれ，訴因と訴因の関係を基
本とした処理および常習特殊窃盗罪の二面性に着目した処理をしていない点で批判
は免れないであろう。この高松高裁の考え方は，本件最高裁判例によって完全に否
定されたというべきである。
（２）前訴訴因が単純窃盗，後訴訴因が常習窃盗で処理されている場合
最高裁二小判昭和４３年３月２９日刑集２２巻３号１５３頁は，前訴の訴因が単純窃盗，
後訴の訴因が常習累犯窃盗の事案において，共にひとつの常習累犯窃盗に当たると
して，前訴確定判決前の部分について免訴とした。両訴因を比較し，後訴訴因の常
習窃盗の中に前訴訴因が包含されていると認められるときは，前訴の一事不再理効
が後訴に及ぶから，この判例と本判決とは整合性を保つことができる。
（３）前訴訴因が常習窃盗，後訴訴因が単純窃盗で処理されている場合
この場合も，前訴訴因の常習窃盗の中に後訴訴因の単純窃盗が包含されていると
き，すなわち，単純窃盗の訴因が常習窃盗の訴因の分子となっていると認められる
ときは，一事不再理効が後訴に及ぶから，後訴は免訴となる。
常習窃盗が無罪になった場合や一個の窃盗行為で常習窃盗が認められた場合も同
様である。
（４）前訴訴因と後訴訴因とが共に常習窃盗で処理されている場合
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前訴，後訴ともに訴因は「常習特殊窃盗」であるから，時期的な重複がある限り，
一事不再理効に抵触する。重なり合いをどこでとらえるか，すなわち，どこで前訴
訴因の常習窃盗が終了したといえるかの問題が残るだけであるが，前訴で審理した
刑罰権がどこまで及ぶかの問題であるから，前訴判決確定時を基準とすべきであろ
う（この問題については，栗原宏武「常習犯の罪数と公訴の効力および既判力の及
ぶ範囲」大阪刑事実務研究会編『刑事公判の諸問題』５０２頁，判例タイムズ社，１９８９
が詳しい）。
６ 関連する若干の問題点
（１）常習犯の二面性を主張するのは，ご都合主義ではないか。
単純窃盗で起訴し，常習窃盗に訴因変更することもできれば（非両立），訴因変
更しないで追起訴することもできる（両立）のは勝手が過ぎる。ご都合主義ではな
いか。
検察官は，単純窃盗から，常習窃盗に訴因変更することはできる。しかし，訴因
変更しないで併合罪処理を目指すこともできる。この場合には，余罪追起訴ができ
る。一事不再理効においては，同時訴追の可能性だけでなく，一刑罰権一手続の要
請も考慮すべきだからである。訴因変更して，常習窃盗の訴因に対し裁判所の判断
が出た場合には，余罪は常習窃盗に含まれる以上一事不再理効に触れる。このよう
な取り扱いは，常習特殊窃盗という構成要件に二面性がある以上許されるはずであ
り，ご都合主義として排斥されるいわれはない。
（２）同時訴追が法律上・事実上困難な場合には，一事不再理効を遮断してもよ
いのではないか。
公訴事実の同一性の範囲内であっても，法律上・事実上審判が不可能であれば及
ばないとする考え方がある（青柳文雄『五訂版刑事訴訟法通論下』４８９頁，立花書
房，１９７６）。東京地判昭４９・４・２判時７３９号１３１頁でも，採用されたことがある。
酒気帯び運転で略式命令が確定した後，これと観念的競合の関係にある無免許運転
等で起訴された事案につき，被告人が氏名詐称などしていたために検察官が無免許
運転の罪を同時訴追することが著しく困難であるとして，酒気帯び運転の罪につい
ての確定裁判の一事不再理効は無免許運転に及ばないとした。また，論者は，親告
罪の告訴がないため住居侵入・強姦のケースでも，住居侵入でしか取りあえず起訴
できないものもあるとする。
しかし，この説に与することはできない。①例外肯定説によると，同時審判を請
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求する可能性が事実上あったかどうかという主として捜査関係の個別性の高い要素
を総合して一事不再理効の範囲を確定しなければならず，画一性というこの点で手
続を不安定なものにする。②また，法律上不可能であっても，設例のような場合，
告訴等があれば有罪判決の可能性があったといえ，告訴人も訴追側の一員と考える
べきである。
（３）前訴裁判の拘束力を理由として一事不再理効を否定できるか。
一事不再理効を判断するに当たっては，前訴と後訴を比較し，二つの手続・判決
の両立を許すべきかどうかという点から考えるべきであり，５（２）でみたよう
に，前訴が単純窃盗であっても，後に起訴された常習特殊窃盗と時期的に重なる場
合には，前訴の訴因が後訴の常習特殊窃盗の一分子を構成するか否かという観点で
検討を加えるべきだと思う。したがって，前訴裁判の拘束力を理由として一概に一
事不再理効を否定することはできない。５（２）で引用した最高裁も，後訴裁判所
が前訴裁判所の罪数判断に拘束されるという立場には立っていないと考えられる。
（４）訴因記載にない要素を公訴事実単一性の判定に使ってよいか。
単純窃盗の訴因にないところの「常習性の発露」の判断で公訴事実単一性の審査
の要否を篩い分けるやり方については疑問の向きもあろう。また，常習窃盗罪に訴
因変更される危険は常にあったのだから，窃盗訴因に常習性発露の認定契機があっ
たかどうかは重要ではないのではないかとも考えられる。
しかし，訴因変更の可能性だけを基準とするのではなく，両訴因の並立を認め，
双方の処罰を許すべきか否かの観点で公訴事実の単一性を判断するのだという本稿
の立場からすれば，常習窃盗の訴因の中に単純窃盗の訴因が包含され一分子となる
かどうかが重要であり，単純窃盗の事案が「常習性の発露」として行われたことお
よび盗犯等防止法２条各号の要件を充たすことが必要である。同一公訴事実か否か
区別の必要が出てきた以上，訴訟条件の一つとして疎明すべき前提事実となるか
ら，訴訟外の事由も当然審査の資料となる。親告罪の告訴であっても，告訴期間内
になされたか否か，告訴能力があったか否かなどの審査を要するのと同じである。
後訴裁判所が必要な限りで常習性の有無の点に審理を及ぼすのは，免訴事由の有無
の判定をする裁判所の責務であるとも言える。また，検察官の審判対象の設定に縛
られる実体審理とは異なるので，現行法の基本構造に反するものではない（佐藤隆
之『演習刑事訴訟法』〈８２問〉３３８頁，有斐閣，２００５）。ちなみに，立証責任の問題
であるが，これらの前提要件につき真偽不明となり公訴事実の同一性の有無が決し
かねるときは，被告人の利益のために，再訴禁止の方向で解決することになろう。
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（５）他の手続場面における応用
本研究で論じたところは，捜査，特に逮捕・勾留における被疑事実の同一性の問
題にも応用できる。Ａ単純窃盗とＢ単純窃盗とが常習窃盗を構成する場合，Ａ単純
窃盗で逮捕・起訴したのち，Ｂ単純窃盗で逮捕・勾留しても，常習窃盗を被疑事実
としない限り，再逮捕・再勾留の問題を生じない。公訴時効についても，同様であ
る。Ａ単純窃盗で起訴しても，Ｂ単純窃盗については，時効停止の効力は及ばない。
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